CURSO DE POS-GRADUACAO EM O MINISTERIO PUBLICO EM ACAO

JULYANA FERNANDES DA SILVA
Matricula: 19174

Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos no @mbito do Cadigo de Processo Civil (Lei
n°®13.105/2015).

Professor: José Anténio Ocampo Bernardez

Rio de Janeiro

2023



Resumo: O objetivo basico do presente artigo € apresentar novas possibilidades de solu¢éo
dos conflitos desenvolvidos em sociedade, amparando-se, para tanto, na ideia de
consensualidade. Desta forma, se fez necessaria a abordagem sobre a justica, notadamente
quanto a importancia de acesso a este direito fundamental e os avancos conquistados ao longo
dos anos para torna-la, de fato, acessivel a todos os cidadaos. Nesta toada, foi buscado o estudo
da evolucdo do direito processual, especialmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo Cidada,
que viabilizou, neste novo cenario neoprocessualista, a ado¢do da chamada justica multiportas,
com o consequente alcance de solucdo de conflitos de forma mais célere, no ambito judicial,
bem como fora dele, com a utilizacdo de meios e instrumentos alternativos de solugdo de
demandas.
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Arbitragem.

Abstract: The basic objective of this article is to present new possibilities for solving conflicts
that occur in society, based on the idea of consensus. In this way, it was necessary to approach
justice, notably regarding the importance of access to this fundamental right and the advances
achieved over the years to make it, in fact, accessible to all citizens. In this vein, the study of
the evolution of procedural law was sought, especially after the enactment of the Citizen
Constitution, which made possible, in this new neo-proceduralist scenario, the adoption of the
so-called multi-door justice, with the consequent reach of faster conflict resolution, in the
judicial scope, as well as outside it, with the use of means and alternatives for solving demands.
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1. INTRODUCAO

Sabe-se que € inerente ao ser humano a adogdo de ideais proprios e motivacdo por
desejos particulares, indo de encontro aos de demais individuos que, com ele, convivem. Por
forca desse natural movimento existente em uma comunidade habitada, conflitos séo
deflagrados, mostrando-se necessario apresentar uma solucdo, a fim de manter a regular
estabilidade das relagdes sociais.

Nesta senda, imperiosa a garantia a todos os cidaddos do acesso a justica, sendo por
muitos entendido como sinénimo de acesso ao Judiciario. Contudo, 0 acesso a justica consiste
em um direito natural que acoberta a todos, sendo um requisito basico e fundamental dos
direitos humanos, que visa proteger 0s interesses pessoais e possiveis pleitos. Logo, seu objetivo
vai além do mero acesso ao Judiciario, tratando-se de acesso efetivo aos direitos garantidos no
ordenamento juridico.

Seré feita, entdo, a abordagem da importancia desse direito fundamental no cenario do
direito brasileiro, com enfoque na terceira onda de acesso a justica, de Capelletti e Garth, em
conjunto com a evolucédo do direito processual civil, que assumiu uma nova roupagem com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, implementando a atual fase
processual por que passamos, chamada de Neoprocessualismo, a qual demanda a interpretacdo
das normas processuais ladeada ao texto constitucional.

Com este cendrio, notadamente face ao reconhecimento de seus direitos pelos cidadaos,
tornou-se vivida a busca para a solucdo de conflitos, trazendo a ideia de uma constante
polaridade de interesses, fomentando a cultura do litigio. Contudo, com a adequacéo do sistema
processual brasileiro aos principios e garantias da Constituicdo Cidada, tornou-se possivel a
adocdo de formas diversas de solucdo da lide, diferentemente da visdo do processo judiciario
comum, com a utilizacdo da negociacdo, da mediacédo, da conciliacdo e da arbitragem, dando
azo a uma justica denominada de multiportas, que pode vir a combater, se aplicada de maneira
adequada, o grande nimero de processos em tramitacdo no Brasil.

Dessa forma, pretende o presente trabalho discorrer sobre os pontos acima aventados,
em que fora utilizado como recurso metodoldgico a pesquisa bibliografica, apresentando como
objetivo principal a anélise dos méetodos consensuais de solucdo de conflitos, com o enfoque na
negociacdo, na mediagédo, na conciliacdo e na arbitragem, compreendendo, por consequéncia, a
relevancia destes métodos como mecanismos de pacificacdo social, sem perder de vista a
eficiéncia para o alcance da propria solucao do conflito, obtido, em alguns deles, com base na

cooperacao entre as proprias partes, auxiliando na desconstrucao da cultura do litigio.



2. AIMPORTANCIA DO ACESSO A JUSTICA

Aprioristicamente, importante consignar que, para se buscar a justica, € comum estar
incutido no pensar de muitos, inclusive operadores do direito, a necessidade de valer-se de um
processo objetivando a tutela de direito, sendo certo que esse instrumento — processo —, segundo
entendimento difundido por doutrinadores, parte de uma premissa ontoldgica de que o direito
ndo foi objeto de cumprimento espontaneo, fato este que pode ocorrer diante de uma recusa
deliberada, justificada ou ndo, do cumprimento desse direito, ou, diante da pluralidade que
existe em nossa democracia, decorrente de um dissenso interpretativo quanto ao modo e a
extensdo do cumprimento do direito. A partir disso, urge a necessidade de se buscar a justica,
surgindo, assim, 0 processo em nivel secundario, quanto ao momento de atuacdo, para
implementar o direito que se busca.

Nesta toada, pelos idos da decada de 70, os ilustres processualistas da época comegaram
a identificar grandes dificuldades quanto ao alcance/acesso a justica, bem como quanto a
efetivacdo dos direitos, razdo pela qual Cappelletti; Garth (1998, p.16), em seus estudos,
desenvolveram o que chamaram de 3 ondas renovatdrias de acesso a Justica.

De forma superficial, cabe pincelar que, na primeira onda, foi constatado que a questéo
financeira figurava como um Obice para a tutela do direito quando demandados no ambito
processual, fazendo com que esta primeira onda de reforma do judiciario se propusesse ao
efetivo acesso a justica no tocante a assisténcia juridica aos necessitados.

Na segunda onda, restou identificada a dificuldade de efetivacdo dos direitos
transindividuais, notadamente diante do desenvolvimento do processo amparado na ideia de
conflitos bipolares, circunscritos a individualidade. Na terceira onda, era defendido por
Cappelletti; Garth (1998, p.71) a necessidade de novo enfoque de acesso a justica, que, por sua
vez, encoraja a realizacdo de reformas, como alteragdes nas formas de procedimento, mudancas
na estrutura dos tribunais ou criacdo de novos tribunais, 0 uso de pessoas leigas ou, para
profissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modifica¢des no direito substantivo
destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos privados ou
informais de solucdo dos conflitos.

Nesta senda, na analise deste primeiro ponto do presente artigo, cumpre esclarecer que
uma grande parte da populacdo, acabava por ficar desguarnecida da protecao e acesso a justica,
notadamente pela diferenca na distribuicdo de renda. De outro lado, frisa-se, ainda, que, diante
de uma pequenez do bem juridico violado, o sujeito, em muitos casos, optava por renunciar ao

proprio direito, face a uma morosidade do Judiciario, que tende a lhe trazer mais prejuizos do



que beneficios, sendo, segundo Salomao (1997, p. 24), a camada menos favorecida da sociedade
a que mais sofre com as consequéncias da dificuldade de acesso ao Judiciario, figurando este
um dos problemas que mais afeta a sociedade brasileira.

Neste sentido, Rui Barbosa (1997, p. 675) discursava:

Mas justica atrasada nédo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Porque a
dilacdo ilegal nas méos do julgador contraria o direito das partes, €, assim, as lesa no
patriménio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo
comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o
lesado ndo tem meio de reagir contra o delingiiente poderoso, em cujas maos jaz a
sorte do litigio pendente.

Analisando o contexto e trazendo a tona a ideia ja lecionada por Cappelletti em sua 32
onda, segundo Scheleder (2006, p. 157), compreender 0 acesso a justica como um simples
acesso ao Judiciario é equivocado, devendo ser entendido de forma ampla sem limitages, como
sendo “um direito natural, um valor inerente a0 homem por sua propria natureza” (Scheleder
apud Bezerra, 2006, p. 154).

Assim, cabe destacar que muito se interpretava o termo “acesso a justica” vinculado a
ideia de inafastabilidade da jurisdicdo, consagrado pelo artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, de
acordo com o qual “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, fazendo com que houvesse uma equivaléncia entre os termos “acesso a justica” e
“acesso ao Judiciario”.

Contudo, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, pontua Rabelo (2020, p.
01), foi realcada a ideia de que o Judiciario ndo se mostra a Unica saida para a solucao dos casos
que séo aflorados em sociedade, notadamente por forca do que dispde o artigo 3° do CPC/15,
segundo o qual “ndo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo do direito”,
incutindo-se o termo “jurisdicional”, que ndo se resume a jurisdicao estatal.

Seguindo este raciocinio, Diddier Jr. (2015, p. 153) quando o tema ¢é jurisdigéo, a
entende como sendo a funcdo do Estado de realizar o direito, de modo imperativo, criativo, e,
ainda, reconhecendo/efetivando situacdes juridicas concretamente deduzidas, em decisdo
insuscetivel de controle externo e com aptiddo para tornar-se indiscutivel, sendo este poder
atribuido a um terceiro imparcial.

Desse modo, diferentemente de outros autores, que apresentam uma visao mais limitada
de jurisdicdo, ndo concebendo o seu exercicio por terceiro que ndo seja o juiz, dotado de
investidura, Diddier Jr. abre a possibilidade de se conceber, no atual ordenamento juridico,

outras formas de se efetivar o direito, prescindindo ao Judiciario.



Importante frisar, assim, que o acesso a justica é um direito fundamental, consagrado
em nosso ordenamento juridico compromissado com a efetivacdo, adequacdo e com a
tempestividade, indo além da mera garantia formal de acesso ao Judiciario.

Dessa forma, um efetivo acesso a justica pode alcancado através de meios alternativos
de resolucdo de conflitos, notadamente face a crescente adesdo a ideia de jurisdi¢do dentro de

um modelo multiportas, que ndo é necessariamente estatal.

3. AEVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL

Forcoso reconhecer que a sociedade caminha para uma reengenharia do processo, com
verdadeira revolugdo no que tangencia o “fazer justi¢a”, além de modificacdo estrutural e
funcional do Judiciario em si, fazendo com que seja buscada, cada vez mais, a satisfacdo das
necessidades sociais. Contudo, ndo se pode perder de vista que nem sempre foi esse o
entendimento comungado e experimentado, sendo a atual conjuntura, em especial no ambito
processual, fruto da evolucdo da compreensdo juridica, notadamente com o advento da
CRFB/88.

E sabido que o anterior diploma material civil (CC/16), consoante dispde Baptista
(2012, p. 01), foi resultado de um estado liberal, em que se prestigiara o individualismo, o
patrimonialismo e o positivismo, amparando-se na fase do praxismo, isto é, aquela que néo
considerava existente o direito processual, em si, sendo este apenas um apéndice, ou melhor,
uma projecao do direito material, cujo objetivo era meramente servi-lo.

De acordo com Diddier Jr (2015, p. 44), 0 processo ainda passou pela segunda fase, por
ele denominada de Processualismo, em que se instaurou a compreensao de que o estudo do
direito processual ndo poderia se subsumir como apenas um apéndice do direito material,
trazendo ao diploma processualista sua devida autonomia. E, ainda, por uma terceira fase,
denominada Instrumentalismo, na qual, além da autonomia ja conferida ao direito processual,
se estabelece entre eles uma relacéo circular, no sentido de que o direito processual concretiza
e efetiva o direito material, e este, por sua vez, confere aquele o seu sentido. Apesar de
importantes progressos obtidos por essas fases, a ciéncia avangou.

Com o surgimento do Estado Social, nasceu, também, a importante diretriz do atual
ordenamento juridico, isto &, a Constituicdo Cidada — CRFB/88 —, fazendo com que, no direito
material, as normas do Cédigo Civil de 1916, ao extremo patrimonialista, fossem, aos poucos,
mitigadas pela jurisprudéncia, segundo Baptista (2012, p. 01), face ao surgimento desse novo

direito civil constitucional, impondo-se uma releitura de suas normas a luz do direito



constitucional, notadamente aos principios da dignidade humana e solidariedade social,
previstos nos artigos 1°, 111 e 3°, 1I, ambos da CRFB/88.

Nesta senda, no ambito do direito processual, a adesdo a essa nova roupagem
proporcionada pelo advento da CRFB/88 néo foi diferente, surgindo, assim, a nova e atual fase
do direito processual civil, ora quarta fase, denominada Neoprocessualismo. Desse modo,
impde-se o0 estudo e a aplicacdo do direito processual civil em consonancia com esse novo
modelo de repertorio tedrico, isto €, passando-se a apresentar uma visao constitucional dentro
do processo civil, ndo por acaso o artigo 1° do CPC traz em seu caput “"'o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposicoes
deste Codigo".

Por esse motivo, imprescindivel se mostra o estudo do direito processual ladeado a
Constituicdo Cidadd, sob pena de a interpretacdo do texto processual, sem amparo na
compreensdo constitucional, gerar diferentes acepc¢des, sem congruéncia com o0 momento e
ordenamento juridicos atuais, notadamente a didatica distincdo tedrica entre o texto e norma,
realizada por Diddier Jr (2015, p. 41):

HA& texto sem norma, bem como hd norma sem texto. A norma é o produto da
interpretacdo do sistema normativo. Veja-se 0 seguinte texto normativo: "Proibe-se a
utilizacdo de biquini". Este texto, no inicio do século XX, seria compreendido como
uma norma que impde o uso de roupas de banho menos sumarias. Este mesmo texto
posto em alguma placa em uma praia brasileira, portuguesa, francesa etc., nos dias
atuais, poderia ser compreendido como uma autorizacdo para a pratica do naturismo.
Como se vé, a depender das circunstancias historicas, 0 mesmo texto pode gerar
normas até mesmo opostas.

Desse modo, a medida em que a atual conjuntura busca, em observancia a Constituicédo,
o atendimento as demandas sociais, pautando-se, para tanto, no respeito aos direitos
fundamentais e na dignidade humana, é cada vez mais tomado pela sociedade conhecimento de
seus direitos, bem como novas molduras e relagdes sociais sdo desenvolvidas, fomentando, de
acordo com Barroso (2014, p. 9/10), uma crise de “hiperlitigiosidade”, o que, de um lado
positivo, evidencia a consciéncia pelos cidadaos dos seus direitos, entretanto, encaminha a um

crescente nimero de demandas:

Acho também que, no futuro proximo, a prépria advocacia vai ter que se reajustar, e
0 grande advogado vai ser aquele que conseguir evitar o litigio e conseguir uma
composicdo. Acho mesmo que vai haver um nicho de mercado do advogado que é
procurado por duas partes de boa-fé para, com certa informalidade, arbitrar o conflito.
De modo que essa é uma tendéncia inevitavel, eu quase diria inexordvel: nos
precisamos desjudicializar a vida no Brasil, em alguma medida.



Face ao exposto, com o advento da CRFB/88, que muito contribuiu para o direito
processual civil que hoje se apresenta, com necessaria interpretacdo sistémica entre 0s
diplomas, além de dispor acerca de principios e mecanismos em prol da tutela no Judiciario de
forma mais célere, visando atacar sempre o mérito dos conflitos que Ihes sdo submetidos, com
necessaria cooperacdo entre as partes e todos aqueles que na demanda intervém, aclarou-se a

possiblidade de uma nova forma de solucéo de conflitos: lastreada no consensualismo.

4. OS METODOS CONSENSUAIS DE SOLUGCAO DOS CONFLITOS NO
AMBITO DO PROCESSO CIVIL

Com escopo em todo o exposto, urge trazer a baila as constantes tentativas pelo Estado
de fomento de politicas que visem a criacdo de uma consciéncia democratica, amparada nao
apenas no respeito aos direitos individuais, mas também na eficiéncia de seus servigos e
satisfacdo dos cidadados, possibilitando a composicdo dos litigios de um modo geral, mesmo
que fora do ambito do Judiciario.

Neste diapasdo, explicam Pompeu e Martins (2018), dentre os principios constitucionais
classicos do processo, a saber, do acesso a justica, o principio do devido processo legal, da
igualdade, do contraditorio, da ampla defesa, que, neste contexto do neoprocessualismo,
incitam a participacdo ativa das partes objetivando a autocomposicao, imp&e-se 0 acréscimo de
um novo principio constitucional processual: o principio da consensualidade.

Imperioso atentar-se ao fato de que a consensualidade ndo tem o conddo de afastar a
caracteristica da jurisdicdo, que se baseia na decisao por um terceiro. Em verdade, ela confere,
de certo modo, efetividade aos classicos principios anteriormente mencionados, quais sejam, 0
principio do acesso a justica, o do devido processo legal, da igualdade, do contraditério e da
ampla defesa, os quais, por sua vez, alcangam todos 0s procedimentos processuais, incluindo
0S consensuais.

Isso porque, conforme pontuam Pompeu e Martins (2018, p. 16), com a composi¢éo
consensual, hd maior viabilidade de acesso a Justica pelos cidaddos, que, conforme ja
salientado, ndo se restringe ao acesso ao Judiciario, em que pese a composi¢do também poder
ser alcancada no ambito judicial, bem como se verifica a participacdo ativa das partes
envolvidas, devidamente assessoradas por seus advogados, com a manutencdo do respeito a

ordem juridica, sob 0 manto da justica.



Outro principio importante para se ter efetivada a ideia de consensualidade consiste na
cooperagao, positivado no proprio artigo 6° do Codigo de Processo Civil, que dispde “Todos 0s
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo
de mérito justa e efetiva”, sendo certo que os métodos consensuais se mostram, em sua esséncia,
CcOmo mecanismos cooperativos que demandam a participacdo ativa das partes, objetivando a
solucdo do conflito.

Assim como o principio da cooperacdo encontra-se positivado no diploma
processualista civil, de igual modo o principio do consensualismo se apresenta, notadamente
em seu artigo 3°, §2° dispondo que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solucéo
consensual dos conflitos”, bem como o §3° em que “a conciliacdo, a mediagdo e outros métodos
de solucdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”.

Inobstante a positivacdo do consensualismo no diploma processual civil, de acordo com
Coélho (2020, p. 02), 0 advento da Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que
instituiu a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade”, efetivamente deflagrou a implementacgéo do que, hoje, chamamos de
“Justica Multiportas”, que considera solugdes autocompositivas, como a mediacao, conciliagao
e negociacdo, bem como heterocompositivas, como a arbitragem.

Neste diapasdo, ainda segundo Coélho (2020, p. 03), para além da jurisdicdo estatal, o
atual sistema pode contar com modalidades denominadas ADR e ODR. A primeira figura como
a sigla para Alternative Dispute Resolution, conhecida como “meios alternativos de resolugao
de controvérsias” (MASCs) ou, ainda, “meios extrajudiciais de resolucdo de controvérsias”
(MESCs), dentre os quais cabe destacar aqueles que serdo objeto de estudo, sendo eles a
negociacdo, a mediagdo, a conciliacéo e a arbitragem.

Noutro giro, impende salientar que a sociedade atual vive em constante evolucéo,
principalmente no que se refere ao avanco tecnoldgico que interliga e facilita a comunicacdo e
a disseminacdo de informacdes em fragbes de segundos. Face as ferramentas eletronicas
disponiveis, trazendo para o campo do estudo, inaugurou-se uma nova forma da resolucédo de
conflitos, cunhada pela sigla ODR, que significa Online Dispute Resolution, o qual apresenta
0s mesmos métodos de resolucdo de conflitos citados em relacdo a ADR, contudo, no &mbito
das plataformas digitais.

Nesse contexto de resolucdo valendo-se de mecanismos digitais, defende Ferraz (2022,

p. 07), ha a possibilidade de interacdo de forma sincrdnica ou assincrénica. A primeira foi



amplamente difundida frente a pandemia da COVID-19, instaurando-se a possibilidade de
audiéncias virtuais, enquanto a segunda possibilita maior vantagem pelo fato de nédo estar
atrelada a horarios especificos, viabilizando a comunicagéo entre os envolvidos no momento
que lhes for mais oportuno e conveniente, formulando propostas e mesmo assinando termo de
acordo final.

Desse modo, ainda segundo Ferraz (2022, p. 10), muitos sdo os avangos engendrados
pela tecnologia, possibilitando um vasto repositorio de informacdes fornecidas pelas
ferramentas com a rapidez inerente as modalidades autocompositivas, 0 que, por sua vez, tem
0 condao de contribuir para o desafogamento do Judiciario, de modo que emprega-los na
resolucédo de conflitos torna-se imperativo.

Com efeito, os Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, aplicado seja na via
tradicional, seja na via virtual, se coadunam com os principios e valores constitucionalmente
consagrados no ordenamento juridico atual, mostrando-se imperiosa a sua analise a fim de se
conduzir a correta e a eficiente aplicacéo.

Notadamente, cabe frisar que a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem possuem

caracteristicas proprias, sendo diferenciadas pela forma de abordagem do conflito.

4.1. Da Negociagdo

Inicialmente, cumpre registrar que todos apresentamos a possibilidade de sermos
negociadores, contudo, trazendo para o campo da real necessidade de obtencdo da resolucédo de
conflito de modo consensual, mostra-se imprescindivel a adocdo de técnicas e planejamento,
ndo sendo viavel sua adocao fundada no “improviso”.

A negociacdo pode ser conceituada, de acordo com Nunes (2018, p. 08), como uma
forma consensual de solucdo de conflitos em que as partes que tém o litigio constroem uma
solucdo para o seu problema, a qual pode ou ndo ser intermediada por um terceiro facilitador,
sendo, para muitos estudiosos, considerada como uma espécie do género Conciliacao.

Nesse diapasdo, pode esta modalidade de resolugdo consensual ser vista em dois
sentidos, sendo o primeiro deles o sentido mais amplo, que abrange todos os mecanismos de
solucdo de conflitos em que o didlogo entre as partes se faz necessario, e a outra em um sentido
mais restrito, revelando-se como meio de solucdo que prescinde da intervencdo de um terceiro.

Segundo Junior (2023, p. 271), resumem-se em 5 (cinco) as fases da negociacao,
sendo elas, a preparacdo, em que ha um levantamento das informacdes essenciais ao poder e

planejamento dos objetivos; abertura, na qual a negociacéo deve ser iniciada valendo-se de um



ambiente favoravel, de desconcentracdo, a fim de reduzir a tensdo normal decorrente do conflito
de interesses; apresentacdo de objetivos, progndsticos e possivel solucdo; esclarecimento do
procedimento de negociagdo com respostas fundamentadas na informagdo obtida
antecipadamente sobre o conflito e sobre as partes; e, por fim, a obtencéo da transacao.

Neste ambito negocial, € muito comum a adoc¢do de praticas que tenham o conddo
de facilitar e viabilizar a autocomposicéo entre as partes, sendo um dos mecanismos utilizados
o conhecido “rapport”, expressao de origem francesa que, segundo Junior (2023, p. 273), traduz
0 estabelecimento de confian¢a, empatia e cooperacdo, que deve ser implementada em qualquer
relacdo negocial, em especial quando se objetiva a solucéo de conflitos, valendo-se da técnica
do espelhamento, a qual busca obter empatia pela imitagéo fisica do comportamento do outro.
A técnica do espelhamento, a mais comum de “rapport”, tem o conddo de incutir no
inconsciente daquele com quem se esta negociando a ideia de confianga, uma vez a semelhanca
entre as partes negociantes.

Desta forma, a técnica da negociacéo, seguindo o raciocinio de Sales; Rabelo (2008,
p. 3/4), figura como a primeira instancia para a obtenc¢éo da solucéo consensual de um conflito
que, sendo corretamente utilizada para a autocomposi¢do, confere confiabilidade e, em

consequéncia, a ruptura com a cultura do litigio.

4.2. Da Mediacéao

Entre os métodos de solucdo consensual de conflitos disponiveis que podem ser
escolhidos pelos cidad&os estd a mediacdo, que, segundo Salles et al (2023, p. 152) é entendida
COmMO um processo em que um terceiro, imparcial e independente, coordena reunides separadas
ou conjuntas com as pessoas envolvidas em conflitos, sejam elas fisicas ou juridicas, com o
objetivo de promover uma reflexdo sobre a inter-relacdo existente, a fim de alcancar uma
solucdo, que atenda a todos os envolvidos, de modo a viabilizar, assim, o cumprimento
espontaneo das obrigacdes nela assumidas.

Nesta modalidade, o terceiro imparcial, ora mediador, ndo sugere alternativas ao
conflito, deixando ao encargo das partes essa func¢éo. Assim, segundo Barbosa; Silva (2015, p.
17), a mediacdo nao tem como objetivo primordial 0 acordo, e sim a satisfacdo dos interesses,
valores e necessidades das pessoas envolvidas na controvérsia. Na mediacao as pessoas passam,
de forma emancipada e criativa, a resolver um conflito pelo dialogo cooperativo, na construcéo

da solugéo.



Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, em que comecou a
regulamentar tanto a mediacdo, quanto a conciliacdo, que sera abordada no item subsequente,
necessario se fez disciplinar cada um dos institutos, haja vista a distin¢ao existente entre eles.
Nesta senda, o artigo 165, 83° do CPC dispde:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacéo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

()

§3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
matuos.

Assim, de acordo com a propria indicacdo legislativa, bem como por forca do
entendimento difundido pela doutrina patria, a mediacdo é o instituto mais indicado para os
conflitos em que houver vinculo anterior entre as partes, ou seja, em conflitos que ha relacéo
continuada. A titulo exemplificativo, pontua Nunes (2018, p. 05), pode-se citar: relacGes
familiares, relacOes de vizinhanca e relagdes empresariais.

Ao regulamentar o instituto da mediacdo, a Lei n® 13.140/2015, especialmente no
ambito da administracdo publica, prevé a necessidade de observancia aos principios da
imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia da
vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade e boa-fé.

Desse modo, com a intensificacdo das relacdes desenvolvidas em sociedade, bem
como levando em consideracdo o movimento mundial de difusdo da mediacéo de conflitos,
caminha-se para a visualizagdo de contextos dos mais diversos e inusitados, nos quais se
reconhecem diferencas, o convivio & marcado pelo respeito mutuo e a cooperacao entre todos
de maneira natural, sendo proporcionado, com isso, espa¢os com mais dialdgicos e permitindo
o0 convivio das diferencas entre as pessoas € as organizacdes.

Os principios norteadores, caracteristicas e demais elementos da mediacdo, pontua
Salles et al (2023, p. 187), empreendem novos paradigmas em prol de uma realidade mais

auténtica entre as pessoas, sejam fisicas ou juridicas.

4.3. Da conciliacéo



A palavra conciliagdo, segundo pontuam Barbosa; Silva (2015, p. 14) é oriunda do
latim conciliato, sendo entendida como o ato por meio do qual duas ou mais pessoas em
desarmonia a respeito de certo negocio colocam fim a divergéncia, de maneira amigavel.

Nesta senda, em termos técnicos, trazida para o ambito juridico, pode ser
compreendida como uma forma autocompositiva de solucdo de conflitos em que um terceiro
imparcial — o conciliador — auxilia as partes em litigio a chegarem a um consenso, podendo o
conciliador sugerir formas/alternativas para a realizagdo do acordo, sendo indicada nas agoes
em gue ndo ha vinculo anterior entre as partes, tais como relacdo de consumo, danos decorrentes
de acidente de transito, conforme se extrai da propria leitura do artigo 165, §2°, do Cédigo de
Processo Civil, dispondo que “o conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que
ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada
a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem”.

Verifica-se, assim, que o conciliador tem a prerrogativa de poder sugerir um
possivel acordo, apos criteriosa avaliacdo das vantagens e desvantagens que tal proposicao traz
as partes. Pode, ainda, este terceiro imparcial ser indicado ou aceito pelas partes.

Desse modo, segundo Sales; Rabelo (2008, p. 05), ha dois tipos de conciliacdo: a
judicial, disposta em lei e acima mencionada, e a extrajudicial, sendo essas duas modalidades
de conciliacdo distintas na medida em que, na primeira, hd a existéncia de um conciliador
determinado pelo Poder Judiciario, fazendo com que, muitas vezes, o fato de a conciliacdo
acontecer em sede de processo judicial acabe por ser marcada pelo formalismo e pelo tom
adversarial. J& na conciliacdo extrajudicial, as partes desejam e elegem um terceiro experiente
para a conducdo do conflito.

N&o se pode perder de vista que a conciliacao ja era prevista e estimulada antes do
advento do novo diploma processualista civil, sendo certo que a Lei no 9.099/95, que dispbe
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, ja previa a busca da conciliacdo das partes por
orgaos da Justica Ordinaria, notadamente diante do artigo 2° da mencionada lei, dispondo que
“o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagao”.

Com a entrada em vigor do novo Cédigo Processual Civil, tornou-se evidente o
prestigio aos métodos consensuais, notadamente a conciliacdo no ambito judicial, fato este
comprovado com a implementacao da audiéncia de conciliagdo, tratando-se de procedimento
comum, a qual somente é dispensada em caso de declarado desinteresse pelo autor em sede de
exordial, ou, entdo, caso o réu a dispense em até 10 (dez) dias antes da data designada, com

fulcro no artigo 334, 88 4°, 5° e 6°, do Codigo de Processo Civil.



Tal entendimento € ainda mais refor¢ado diante da configuracdo de ato atentatdrio
a dignidade da justica, com fixacdo de multa de 2% (dois por cento) do valor da causa ou da
vantagem pretendida em caso de ndo comparecimento injustificado a conciliacdo designada,
consoante dispGe o artigo 334, §8° do CPC.

Quanto as etapas da conciliagdo, pontuam Sales; Rabelo (2008, p. 05, apud Braga
Neto 2003), podem ser divididas em 4 (quatro), sendo elas: abertura, fase em que sao feitos os
esclarecimentos, por intermédio do conciliador, sobre o procedimento, bem como sobre as
implicacdes quanto ao alcance do acordo; esclarecimentos das partes sobre suas ac¢oes, atitudes
e iniciativas que acabaram por fazer nascer o conflito, sendo este um momento considerado de
suma importéancia, pois, por meio dele, tornam-se evidentes as posic¢des das partes, ocasido em
que o conciliador passara a apresentar atuacdo mais ativa, de modo a ser possivel, mediante a
realizacdo de perguntas, identificar os pontos convergentes e divergentes da controvérsia,
utilizando, ainda, sua escuta ativa sobre o dialogo verbal e ndo verbal das partes; criacdo de
opcdes, fase em que, seja por sugestdes trazidas pelo terceiro, ora conciliador, seja por
intermédio de propostas delineadas pelas partes, objetiva-se o consenso, e posteriormente; o
acordo.

Desta feita, os conciliadores se tornaram fundamentais para o0 bom desempenho da
Justica, devendo ter conhecimento da matéria, de fato e de direito, objeto do conflito,
permitindo, por consequéncia, o alcance de solucbes com base na cooperacdo e constante
interacdo das partes entre si e com o terceiro neutro, dando ensejo a agilidade e ao dinamismo
processual com a efetiva solu¢cdo de demandas, contribuindo para a eficiéncia do Poder
Judiciario, bem como para a prevencdo de demandas em juizo, quando utilizada na sua
modalidade extrajudicial.

Nesta senda, pontua Barbosa; Silva (2015, p. 16), ndo h& uma solucdo
ditatorialmente imposta, sendo certo que as partes, em consenso, encontram um caminho para
a resolucdo do conflito, evidenciando a participagdo efetiva, consensual, em busca da

pacificacdo social.

4.4. Da arbitragem

Diferentemente das anteriores modalidades de resolucdo consensual de conflitos,
que figuram como formas autocompositivas, a arbitragem é um dos mais antigos meios de
solucdo de conflitos pela heterocomposicdo, ou seja, o alcance do consenso por um terceiro

imparcial.



Nesta senda, pontua Barbosa; Silva (2015, p. 18), a arbitragem é o meio utilizado
para conflitos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, podendo ser de grande
eficacia quando se tratar de questdes muito especificas, uma vez o arbitro, ora especialista, ser
aquele que melhor decidira a controvérsia.

Assim, as partes, de comum acordo, diante de um litigio, ou através de uma
convencao, estabelecem que um terceiro tera poderes para emitir a solucdo da controvérsia
posta em anélise, inexistindo intervencdo estatal, contudo a decisdo é conferida a mesma
eficacia de uma sentenga judicial.

Dentre as vantagens existentes na arbitragem encontra-se a possibilidade de eleigéo
do arbitro pelas partes, em meio as pessoas que mais lhes inspiram confianca. Ademais,
pontuam Pompeu; Martins (2018 apud Carmona 2006, p. 15), na arbitragem, o “principio da
autonomia da vontade das partes”, é representado em diversos momentos, desde a elei¢do da
arbitragem, em detrimento de outro mecanismo de solugéo de conflitos, passando pela elei¢éo
do arbitro ou instituicdo, até a elei¢cdo das normas de direito material e processual, exaltando-
se, assim, a presenca do novo principio incutido na legislacdo processual civil, notadamente o
da consensualidade.

Este método de solucéo de conflito é regulamentado pela Lei n® 9.307/96, conhecida
como “Lei Marco Maciel”, que implementou o uso da arbitragem no Brasil, método este que
pode ser constituido mediante a Convencao de Arbitragem, forma pela qual as partes escolhem
submeter o conflito telado a jurisdi¢do privada, isto é, a arbitragem.

De acordo com Junior (2021, p. 02), a Convencdo € um género e apresenta como
espécies a clausula compromissoria, utilizada quando as partes, de forma prévia e abstrata ao
surgimento da divergéncia, estabelecem que sua solugao sera perquirida junto a justica privada;
e 0 compromisso arbitral, espécie por meio da qual as partes elegem o foro arbitral para a
solucdo de um conflito j& posto, renunciando-se a atividade jurisdicional estatal.

Dentre as teorias acerca de sua natureza juridica, pontua Romanelli (2015, p. 10), a
primeira delas conferia a arbitragem a ideia de controle e regulamentacédo pelo Estado, ja que o
juizo arbitral so existiria porque a legislacdo tutelada pelo Estado assim o criou. Essa ideia foi
reforcada pelo aspecto da sentenca arbitral, sendo esta o pronunciamento do arbitro ou do
tribunal arbitral que encerra o procedimento, podendo ser definitiva ou terminativa. A sentenca
arbitral é irrecorrivel e independe de homologacdo judicial para a producdo de seus efeitos,
constituindo um titulo executivo judicial, com o condéo de ser levada a juizo em caso de ndo

cumprimento espontéaneo.



De outro lado, ha a teoria contratualista, a qual propde o carater unicamente
contratual da arbitragem, de modo que o Estado n&o teria qualquer controle ou influéncia no
juizo arbitral, baseando-se a resolucdo de conflito exclusivamente na vontade das partes.
Contudo, nenhuma das duas sao as preponderantes no cenario brasileiro atual, sendo a terceira
teoria, conceituada como mista, a que apresenta maior aderéncia, a qual traz o ponto de
intercessao entre as duas correntes anteriores.

Segundo Romanelli (2015, p. 13), esta terceira corrente — teoria mista — € a que
melhor se qualificaria perante as necessidades democraticas, uma vez que a arbitragem
necessita da cooperacao entre as partes, sem influéncia do poder estatal, que é o pilar da tese
contratualista e, em contrapartida, demanda eficacia juridica de suas sentencgas de validade da
nomeacao de seus arbitros, positivacdo de seus procedimentos processuais e principios de
direito presentes unicamente na tese jurisdicional.

Deste modo, certo € que a arbitragem se mostra como um eficiente método para o
alcance, fora do ambito judicial, da solucdo de um conflito desencadeado na sociedade, sendo
a ela submetida quando versar sobre direitos disponiveis. Em que pese seus pontos positivos,
assim como todo método aqui estudado, a arbitragem gera a submissao aos resultados, positivos

ou negativos, aqueles que a escolhem. E o que pontua Salles et al (2023, p. 249):

Pode-se dizer que a arbitragem incorpora, em seu modo de ser, grande liberdade para
as partes, consubstanciada na chamada autonomia da vontade e capaz de permitir-lhes
essas escolhas tdo importantes, de modo a excluir a jurisdigdo estatal da solucéo de
um litigio. Por outro lado, arbitragem exige responsabilidade, no sentido de que as
partes deverdo suportar os efeitos, positivos ou negativos, dessas suas escolhas.
Favoravel ou desfavoravel, bem ou mal fundamentada, a sentenca arbitral devera ser
acatada pelas partes, sendo certo que, contra ela, ndo cabe recurso e as bases para

impugnagcdo de sua validade sdo muito restritivas.

5. CONCLUSAO

Com base em todo o exposto, verifica-se que 0 acesso a justica é um direito fundamental.
Desse modo, a busca por uma solucdo para o conflito pode ser compreendida como a busca de
justica que, ordinariamente, se faz através dos Orgdos estatais teoricamente estruturados e
preparados para o exercicio desta fungdo. Contudo, enxergar o acesso a justica de forma fechada
ao Judiciario, e, ainda, de forma a trazer como imprescindivel a caracteristica da litigiosidade é

postergar a satisfacdo da pretensdo aventada.



Desse modo, 0s mecanismos consensuais de solugdo de conflitos apresentam-se como
praticas de estimulo a democracia, tendo em vista que requerem a participacao ativa das partes
envolvidas no conflito, objetivando a construcdo de uma solucéo, sendo o didlogo a mola
propulsora no empoderamento das pessoas, as quais, neste cenario, sdo imprescindiveis para a

solucdo adequada da controvérsia.

Os métodos consensuais e 0 uso das ferramentas adequadas a cada caso permitem
fortalecer a confianca entre as partes em litigio para se chegar a uma solucéo benéfica, célere e
eficiente, sendo inegavel a sua importancia para a desburocratizacdo do Judiciério,
possibilitando, ainda, a simplificagdo e humanizagdo das relagdes com o fortalecimento da
cidadania através da promogdo da paz social, da justica e da solidariedade, objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
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